



































与非定型化的表达排除在著作权保护范 围之外 ，这与著作权法保护 口 述作品










化是表达可作品性的前提并确 立定型化的标准 ， 对于判断网 络游戏 画 面等包
含变化元素的表达形式是否可受著作权法保护殊为必要。
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条件才构成著作权客体意义上的作品 。 ２０ １４ 年《著作权法 （修订草案送审稿 ） 》 （ 以下






























定义与具体类型之间的矛盾 。② 窃以为 ，该看法值得商榷 。
首先 ， 固定是复制的应有之义 。 《著作权法 》第 １０ 条将复制权定义为
“
以印刷 、复






























② 参见李明德 ： 《论作品的定义》
，
载《甘肃社会科学》２０ １２ 年第 ４ 期 ， 页 １５ １
；
郑嫒嫒 ： 《作品概念不清造
成的理论和实践问题一兼评〈 著作权法〉修改草案第三稿第 ３ 条》 ， 载《知识产权》 ２０ １４ 年第 ２ 期 ，页 ５０ 。




从实践经验来看 ，凡是能固定于有形载体上的表达也必然能以有形形式被复制 。 因
此










是对 固定的可能性与可行性的判断 ，而非对事实上 固
定与否的判断。④ 目前只有英美等少数版权法体系 国家以 固定作为版权保护的条件 ，
这确实妨碍了即兴的演说、音乐 、舞蹈和哑剧等获得版权保护 。 这些作品未被固定 ，或
者虽被固定但实施主体并非作者或被授权者？ ，遭侵权时难以诉诸版权法 。 而大陆法
系国家的著作权法体系 以作品反映作者的人格为哲学预设 ，不论作品采取何种形式 ，
是否固定于载体 ，都不能否定或割裂作 品与作者之间 的联系 。 为了协调体系间 的差
异
，






































成复制件 ，这是 由证据规则决定的 ，是法的可操作性的要求 。 自 始未被固定的或者曾
被固定但起诉时复制件已经灭失的 口述作品的作者 ，虽名义上享有著作权却难以有效




而不仅是描述意义。 但是 ，在今 日 高度发达的科技水平下 ，似乎没有哪种智力表达









































⑥ ｛伯尔尼公约＞第 ２ 条 。


















要素对于辨析某一表达的可作品性起不到规范的决定作用 ， 因而没有被宣示的必要 。

















具有重要的参考借鉴意义 。 现行的 《美国版权法》第 １０２ 条 （ ａ ） 将该
法的保护对象界定为
“





















































足以将作者头脑中 的思想以他人可感知的方式表达出来的 ，包括书写 、




























自始具有有形载体的作品 。 此后版权客体范围虽几度扩张 ，但即兴演说等无载体作品





的形式要件 ；未出版的作品如欲获得保护 ，可以 向版权
局办理登记 ，但也附有提交复制件的程序要求 。 可见这一时期的版权保护实际上以作
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⑩１７ Ｕ ． Ｓ ． Ｃ ．§ １０ １ ．
０３７
网络法律评论 ？


















长的判断 。 但持久不等于永久 ，醬如 ，顶多能维持寥寥数月 的冰雕通常被认为具有 固
定性 。 以至于有学者认为 ：
“
固定要件之于作品可版权性类似于一个触发点 。 有形复
制件一旦形成 ， 即可认为其满足了固定要件 ，基本不考虑其实际存续了多长时间 。
”？
稳定性是对作品与载体结合程度的判断 。 大多数作品与载体的结合紧密而稳定 ，表现
为要打破二者的结合必然伴随着对载体的破坏 ，例如撕毁画作 、拆除建筑。 也有少数
作品与载体的结合方式不甚紧密 ，例如作品在幕布上的投影、在电视屏幕上的直播信
号画面等 ，一且切断信号源 ，这些影像和画面便会消失 。












的 固定问题 。 用
户在本地计算机上运行应用程序或者通过网络浏览文字 、图片 ，欣赏音乐 、视频以及使
用杀毒软件等服务时 ，计算机内存会 自动生成上述程序和数据的临时复制件 。 这些数
据在关机时会被 自动清除 ，在先生成的临 时数据也可能被后来 的临时数据覆盖而消
失 。
“
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ｕｔｅｒ Ｉｎｃ ． ，９９ １Ｆ ．２ｄ５ １ １（９ ｔｈＣ ｉｒ ．１９９３ ） ．
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于外并确定成型 ，通常不再变化 。 不过 ，也有少数智力表达在创作完成后仍会依其 内
在属性或者受外部影响而继续发生变化 ，这样的表达是否能够 固定 ，从而获得版权保
护呢 ？ 表达的变化与固定之间是否存在矛盾呢 ？





扩大解释 ， 突破了字义上的局限 ，承认在
一些情况下作品表达发生的有 限变化与可固
定性是可以并行不悖 的 。 在 ＳｔｅｍＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃｓ










但认为复制游戏画面并不侵犯版权 ， 因为游戏画面是随玩家操作而变化的 ，不具有版






导致游戏画面的影音显示总是不尽相同 。 但是 ，构成画面主体的 图形元素是不





”？在 Ｗｉ ｌ ｌｉａｍｓＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃ ｓ
， Ｉｎｃ ．ｖ ．Ａｒｔ ｉｅ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ




） 中 ，法院持相同观点 ，认为尽管玩家的操










？ 概言之 ， 涉案游戏画面











不是所有包含变化要素的作 品都适用上述先例规则 。 在 Ｋｅ ｌｌｅｙｖ ．Ｃｈｉｃａｇｏ
























６６９Ｆ． ２ｄ ８５２ （
２ ｄＣ ｉｒ． １９８２ ） ．
？Ｗ ｉｌｌ ｉａｍ ｓＥｌ ｅｃｔｒｏｎｉ ｃｓ
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长变化 ，又处在露天环境下承受着来 自天气 、昆虫和野兔等随机的因素影响 ，因此发生










概念的 内涵包括三个方面 。 前两个方面是显而易见的 ， 即形式
上要求将作品体现于某种有形物质载体上 ，实质上要求作品与载体的结合达到持久或
稳定的程度 ，足以使作品为人所感知 、复制和传送 ，以实现版权制度的功利主义 目标 ；
容易被忽视的是第三个方面 ， 即可固定的作品应当是定型化的表达 。 大部分作品创作

































际意义 ，因为在今 日 的复制技术水平下 ，凡可被感知的外在信息无不能通过拍照 、摄录







增进社会整体福利 。 如果作 品无法为他人感知或者难以利
用












































































崔 国斌 ： 《认真对待游戏著作权＞ ，载《知识产权 ＞２０ １６ 年第 ２ 期 ，页 ５ ；吴
伟光 ： 《著作权法研究
一国际条约 、中国立法与 司法实践＞ ，淸华大学出版社 ２０ １３ 版 ，页 ７５ 。






在作品 定义 中的规 范意义























可以通过感官来认识 。？ 著作权客体的无体性使权利 内容与边界缺乏直观
性 ，不易被把握 ，必须通过固定于有形载体来获得某种类物性 以帮助人们进行抽象
思维 。
现实中 ，少数表达在从主观范畴转为客观范畴后 ， 因内在属性或外来因素的作用









形式 。？ 即便可以通过拍照 、
摄像等技术手段对这些表达加以固定 ，也难以证明被固定的对象与表达本体之间具有
等同性 。 换言之 ， 由于表达的非定型化 ，这些表达无法通过技术手段进行完整、确切的
再现 ，至多只能再现其在特定时刻的样态 。 而
“
无法确定范 围的对象不能成为法律上
的财产 ， 因为法律必须是可操作 的
”
。 著作权法上许多基本原则 、规则的适用 ，都要 以
评价对象内容的直观、清晰 、完整为前提 ，如在确定保护范围时所运用的思想表达二分
法 ，又如侵权认定时进行实质性相似 比对 。 正如第七巡 回上诉法院在 Ｋｅｌｌｅｙ 案中所
言 ：
“
若对一片花田予以版权保护 ，就必须直面以下追问 ：该作品是何时完成的 ，又是在
何时被固定的 ？ 是播种完毕时 ，花菁初绽时 ，还是盛花期？ 若有人模仿种植 了一片花
田




















？ 李琛 ： 《论知识产权法的体系化》 ，北京大学出版社 ２００５ 年版 ， 页 ７１ 。











词条 ） 以名 为 《街景Ｋ Ｓｔｒｅ ｅｔＷｏｒｋ ） 的作品 为例 ，艺术家将 ３０
个镜框摆放在纽约街头 。 路过的人透过镜框看去 ，其 自身与街头景物 、远处的天空便组成为
一
轜画作 。 据称














以表达整体为参照 ，变化的元素是少量的 、次要的 ，大部分元素无论单独存在还是
结合在一起都基本不变
，给人以整体确定 、核心 内容不变的直观感受 。 在 Ｓｔｅｍ 案和
Ｗｉ ｌｌｉａｍｓ案 中 ，构成游戏画面效果的大部分音像元素在形态和出现顺序上均保持不变 ，
























或者外部因素而在表达完成后存在着变数 ，但是前者在整体上是确定 的 ， 因而具有可
固定性 ，后者在整体上是不确定的 ，也就无法以任何方式固定 。 当然 ，上述结论均出 自
具体情境 ，不具有普遍的正确性。 电子游戏画面是否具有可固定性 ，应当根据游戏类
型 、制作技术 、操作体验等特征对前述分析结论加以修正 。 同样 ， 以鲜活植物为素材的
艺术表达未必都存在可固定性障碍 。 强化人工雕琢可以削弱 、抵消植物固有属性和外




网游是由文字 、图形、音乐 、视频和计算机程序等复合元素组成的产物 。 以往实践
大多是对游戏开发者预先固定的游戏元素实行拆分保护 ，但是对于临时生成的游戏画
面应当如何定性还存在一定争议 。 比较有说服力的主张是将网游画面整体视作类 电




而不仅仅是无关联的连续图像 。 此外 ，二者在创作过程、专业分工与技术运
用等方面也十分近似 。 故尽管现行立法对电影、类电影作品的界定存在一些措辞和技





















案 ）是近年来具有重要示范导向意义的网游著作权纠纷案件 。 在上述两案中 ，法






一项表达是否为著作权法所保护 ， 必须从可作品性和作品属性两方面加以判断 。
表达可作品性的认定依据是包含在作品定义中的作品的构成要件 ，即是否属于文艺科
学领域 ，是否具有独创性 ，是否系思想的表达 ，以及能否以有形形式复制或 固定 。 对上
述构成要件的认定结论决定 了表达是否属于著作权的客体范畴 。 表达 的作品属性的
认定则是依据 《著作权法》第 ３ 条规定的作品类型及各类作品的构成要件 ，这决定了作
品能够获得何种保护—不同类型的作品享有 的权利 内容不同 。 两个层面的问题孰
为根本是很明显的 。 当然 ，后一层面的认定常反过来影响前一层面 ，因为不同类型的
作品适用的独创性标准有所差异。



















的结论 。？ 然而 ，网游画面不同于大多数表达 ，它并非 自始确定且一成不变的 。
无论是早期的简单电子游戏 ，还是今 日种类繁多 、制作精 良的单机游戏和在各类客户
端上运行的网游 ，在游戏运行中即时生成的画面整体均会因为 自身属性或外来因素的










？ 参见王迁 、袁锋 ： ＜论网络游戏整体画面的作品定性》
，
载《 中国版权》２０１ ６ 年第 ４ 期 ，页 ２ １
—
２２ 、２４ 。
？ 前案 的起因是被告在直播网站上组织游戏主播对《梦幻西游》游戏进行营利性直播 ，截至笔者完稿







































种系统 。 电子游戏中的交互是玩家与游戏之间 的相互反馈 。 在游戏运行过程中 ，玩家










制 ，不能控制玩家的反馈 ，因而无法完全控制游戏进程 。 此外 ， 网游画面尤其是如 《梦
幻西游》 《奇迹 ＭＵ》等大型多人在线游戏的画面 ，还同时受到在相 同时段登录同一服
务器的其他玩家行为的影响 。 对个别玩家而言 ，他人的行为显然是不可控制和难以预
见的
， 因此网游画面整体视觉效果的多样性和随机性通常比单机游戏更加显著 。 鉴于
此
，我们不得不对截屏或录屏保存下来的个别画面与游戏画面本身是否具有同一性或




































中 ， 法院认为 ，
“
（ 由 ） 地图 、场景、 怪物 、ＮＰＣ 等素材所组成的画面以





























法院如果通过观察 、 比对当亊人的举证材料和法庭调査 中现场随机演示的画面 ，
认为其中绝大多数游戏元素不受游戏交互性和玩家联动性的影响 ，在任何情况下均基




法院还就类电影作品的其他构成要件 ，对创作中的分工特点 、摄制方式与 载体 、是否包含剧
情 、画面连续性等方面进行了评述。
？（ ２０ １５ ）浦民三 （知 ）初宇第 ５２９号 民事判决书 。













然结果 ，也是让玩家感受到 自 己 的选择对剧情走向和结局的影响力 ，从而获得沉浸感








即便因操作不同而产生出不同 的连续画面 ，也均系 由
















设范围的情况 。 相反 ，玩家只是对源于游戏素材库的元素进行即时调用 。 即便是看似
随机而不同的人物动作和激发效果等 ，也只是游戏开发者为某种操作指令所设计的反
馈形式 ，例如 ，连击鼠标左键后 ，虚拟人物做出后空翻的动作。 正因如此 ，游戏设计者
能够根据已有的任意画面 ，反向推导还原出具体的操作情况 ，并通过实施相同的操作





















































？（ ２０１５ ）浦民三 （知 ）初字第 ５２９ 号民亊判决书 。








多数关于文艺 、科学的表达要么 自 始固定于有形载体 ，要么虽未固定却具有定型化的
形态 ，只需借助适当的技术方式就能够固定于载体之上 。 通过对《美国版权法 》有关固
定要件的立法 、理论和判例的研究 ，本文认为 ，现实生活中仍有少数表达形式因 自 身属
性或者外部因素而不可避免地发生变化 ，此类表达是否具有可固定性 ，进而构成著作










网游画面的可作品性通常是此类案件的争议焦点 。 之所以如此 ，很大程度是因为网络
游戏 自身的交互特性与参与游戏的玩家的不特定性 ，这导致网游画面呈现出看似随机
的 、无穷无尽的变化 。 鉴于此 ，要判断网游画面是否受著作权法保护 ，除了要确认它是





















（ 责任编辑 ：文玉婷 ）
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